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本稿は,学生無年金障害者新潟訴訟について,そ の控訴審の東京高等裁判所
に平成17年5月 に提出した 「意見書」に,そ の後の同種訴訟の裁判例(京 都
地裁判決,札 幌地裁判決,岡 山地裁判決)と 文献,さ らに在外日本人選挙権剥
奪違法確認等請求事件の最(大)判 平成17・9・14(判時1908号36頁。以下
「最判平成17年」という)を踏まえて,加 筆 したものである。
学生無年金障害者訴訟については,東京地判,新 潟地判,広 島地判が相次い
で立法不作為の違法性を認めたため,こ れが裁判例の動向となるのではないか
と期待された。 しか し,その後の東京訴訟控訴審判決,京 都地判,札 幌地判,
岡山地判,新 潟訴訟控訴審判決は,い ずれも憲法違反を否定 したため,立法不
作為の違法性の問題にはほとんど立ち入らずに,請求を棄却 している。
学生無年金障害者訴訟における立法不作為の違法性について考察す るにあた
り,まず,在 宅投票制度廃止等違憲国賠訴訟の最判昭和60・11・21(良案39
巻7号1512頁。以下 「最判昭和60年」という)の法理を前提 とした上で,同
法理の 「例外的な場合」の解釈について検討 し,次いで,最 判昭和60年の法
理自体について批判的に検討することにする。
〜
〜
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1,最判昭和60年の 「例外的な場合」の解釈
最判昭和60年を前提に して 「例外的な場合」 について解釈 し,立法不作為
の違法性を肯定 した裁判例,あ るいは最判昭和60年を直接引用 しないで立法
不作為の迫法性を肯定 した裁判例 として,5件を取り上げて検討 し,次いで,
最判昭和60年を前提にして立法不作為の違法性を否定 した裁判例 として,10
件を取 り上げて検討する(この中には,憲法違反を否定 したため立法不作為の
違法性に触れていないものも含む)。最後に,最 高裁としてはじめて立法不作
為の違法性を肯定 した最判平成17年について,最 判昭和60年との整合性を中
心に考察することに したい。
1.立法不作為の違法性を肯定 した裁判例
① 関釜訴訟一審判決 関釜訴訟の一審判決(山 口地下関支判平成10・4・
27判時1642号24頁)は,原告 らの主張を容れて,立 法不作為の違法を理由
に元従軍慰安婦3名 の賠償請求を認容 した。同判決は,立法不作為の違法性に
ついて,最判昭和60年を引用 した上で,次 のように判示 している。「しか し,
右結論部分における 『例外的な場合』についてはやや見解を異にし,立法不作
為に関する限り,これが日本国憲法秩序の根幹的価値に関わる基本的人権の侵
害をもたらしている場合にも,例外的に国家賠償法上の違法をいうことができ
るものと解する。」「これが国家賠償法上違法となるのは,単 に,『立法(不 作
為)の 内容が憲法の一義的な文言に違反 しているにもかかわ らず国会があえて
当該立法を行 う(行わない)と いうごとき』場合に限 られず,次 のような場合,
すなわち,前記の意味での当該人権侵害の重大性とその救済の高度の必要性が
認められる場合であって(その場合に,憲法上の立法義務が生じる。),しかも,
国会が立法の必要性を十分認識 し,立法可能であったにもかかわ らず,一 定の
合理的期間を経過 してもなおこれを放置 したなどの状況的要件,換 言すれば,
立法課題としての明確性 と合理的是正期間の経過とがある場合にも,立法不作
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為による国家賠償を認めることができると解するのが相当である。」
同判決は,こ のように述べた上で,遅 くとも内閣官房長官談話が出された平
成5年8月4日 以降の早い段階で,特別の賠償立法をなすべき憲法上の義務が
発生 し,内閣官房長官談話から遅 くとも3年を経過 した平成8年8月 末には,
立法をなすべき合理的期間が経過 したとして,立法不作為の違法性を認めた。
② ハンセン病国賠訴訟判決 ハ ンセン病訴訟においても立法不作為責任
の成否が争われたが,熊 本地判平成13・5・11(判時1748号30頁)は,最判
昭和60年を引用 しなが らも,立法不作為の違法性を肯定 した。同判決は,最
判昭和60年の事案は本件とは全 く事案を異にするとした上で,次 のように判
示 している。「もっとも,右一連の最高裁判決は,立法行為が国家賠償法上違
法と評価されるのは,容 易に想定 し難いような極めて特殊で例外的な場合に限
られるべきである旨判示 しており,その限りでは,本 件に も妥当するものであ
る。ただ,右 判決の文言か らも明らかなように,『立法の内容が憲法の一義的
な文言に違反している』ことは,立法行為の国家賠償法上の違法性を認めるた
めの絶対条件とほ解されない。右一連の最高裁判決が 『立法の内容が憲法の一
義的な文言に違反している』 との表現を用いたのも,立法行為が国家賠償法上
違法と評価 されるのが,極 めて特殊で例外的な場合に限られるべきであること
を強調 しようとしたにすぎないものというべきである。」
同判決は,こ のような基本的視点から本件について具体的に検討 し,新法の
隔離規定は遅 くとも昭和35年にはその違憲性が明白になっていたとして,「他
にはおよそ想定 し難いような極めて特殊で例外的な場合として,遅 くとも昭和
40年以降に新法の隔離規定を改廃 しなか った国会議員の立法上 の不作為につ
き,国 家賠償法上の違法性を認めるのが相当である」 と判示 している。
③ 学生無年金障害者訴訟東京地裁判決 学生無年金障害者訴訟の最初の
判決である東京地判平成16・3・24(判時1852号3頁)は,昭和60年国民年
金法改正時点において憲法14条に違反する状態が生 じていたと評価すべきで
あるとした上で,「昭和60年法には,学生について在掌中の障害を理由とする
♪
年金の受給がより容易となるような制度を設けなかった点において,学 生以外
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の法律上当然には被保険者資格を有 しないものとの間に不合理な差別が存在 し,
憲法14条に違反する状態が生 じてお り,この点について,そ のような評価を
受けない程度に是正する立法上の措置が必要な状態が生 じていたと認められる
ところ,その是正措置は,も とより一義的に定まるものではなく,上記の不合
理な状態を解消するに足 りる措置としての複数の選択肢の中かち,立 法者がそ
の裁量に基づいて選択 したものを採用すれば足 りるものであったというべきで
ある。」「しかるに,昭和60年法制定時には,こ れらの是正措置はいずれも採
用されず,上 記の差別がそのまま放置されたのであるか ら,この点において,
同法自体は憲法に違反するものであり,立法不作為の違法が存在 したものとい
うべきである」 と判示 している。
④ 学生無年金障害者訴訟新潟地裁判決 同じく学生無年金障害者訴訟の
新潟地判平成16・10・28(賃金と社会保障1382号46頁)は,本件における
差別は著 しく不合理で,憲 法14条1項に違反するとした上で,最判昭和60年
を引用 し,「立法内容の違憲性が極めて明白であるにもかかわらず当該立法を
なし,あるいは立法後連趨性が明白となってか ら相当期間を経過 しても必要な
立法措置がなされない場合に,そ の立法行為によって国民が重大な人権侵害等
著 しい不利益を受けており,司法による救済の必要性が極めて高いときには,
国会議員の立法行為についても,個別の国民の権利に対応 した関係での法的義
務が認められるものと解するべきである」 と判示 して,昭 和60年改正時まで
に 「相当期間が経過」 し,昭和60年法の立法作為または不作為については違
法の評価を免れない,と している。
⑤ 学生無年金障害者訴訟広島地裁判決 同 じく学生無年金障害者訴訟の
広島地判平成17・3・3(判タ1187号165頁)は,最判昭和60年を引用 した
上で,立法不作為の違法性 について,「違憲性の程度,立 法時から経過 した期
間の長 さ,救済の必要性及び法改正を講ずることの容易性等を総合的に考慮す
れば,立法行為が違法の評価を受ける場合が行政庁の裁量的権限の場合 と比べ
てもなお限定されるとしても,昭和60年法改正の際,国 会及び国会議員が20
歳以上の学生を障害基礎年金の受給対象 とするために必要な改正を強制適用除
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外規定及び受給除外規定について行わなかったことの違憲性の程度 は 『憲法の
一義的な文言 に違反している』 といえる程度にまで達 してお り,国家賠償法上
もまた違法というべきである」 と判示 している。
2.立法不作為の違法性を否定した裁判例
⑥ 援護法障害年金請求却下処分事件控訴審判決 元日本国軍属 として徴
用 され負傷 した在日韓国人が戦傷病者戦没者遺族等援護法に基づ く障害年金を
請求 したところ,却下処分がなされたので,そ の取消 しと立法不作為の違法等
を理由とする国家賠償を請求 した。一審はいずれの請求 も棄却 し,控訴審の大
阪高判平成11・10・15(判時1718号30頁)も,最判昭和60年を引用 した上
で,次 のように判示 して,立 法不作為の違法性を否定 している。「援護法の国
籍条項及び戸籍条項が立法当時にそれなりの合理的な根拠があったこと,同法
に基づ く障害年金を受給する権利は,そ の本質は国家補償に基づ く権利と解す
べきであるが,社会保障的な側面をも有する権利であって,社 会保障的な権利
の内容をどのように定めるかは一般的には国会の立法裁量に属する事柄と考え
られていること等を勘案すると,国 会が,日 韓請求権協定の締結あるいはB
規約の批准後も,国籍条項及び戸籍条項をそのまま存置 したのは,国籍条項及
び戸籍条項が憲法14条あるいはB規 約に違反する疑いがあるとは判断 してい
なかったことによるものと推認 されるのであって,国 籍条項及び戸籍条項が憲
法14条あるいはB規 約に一－ee的に違反す.6ことを認識 しながら,あえて国籍
条項及び戸籍条項を存置 したものとまで認めるのは困難である。……国会が,
日韓請求権協定後あるいはB規 約批准後 も国籍条項及び戸籍条項をそのまま
存置 した立法不作為それ自体を国家賠償法1条1項 の違法な行為 と評価するこ
とはできないというべきであ り,国会の右立法不作為が国家賠償法上の違法な
行為と評価され得るとしても,それは,国会が今後 も何 らの是正措置を行わず,
その是正に必要な期間を経過 したような場合に限られると解するのが相当であ
る。」
⑦ 関釜訴訟控訴審判決 関釜訴訟の一審判決(① 判決)が 立法不作為の
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違法性を肯定 したのに対 して,そ の控訴審判決(広 島高判平成13・3・29判時
1759号42頁)は,一転 してこれを否定 した。同判決は,最 判昭和60年を引
用 した上で,「国会の立法過程及び国会議員の立法行為の性質等に照 らす と,
国会議員の立法不作為が国家賠償法上違法と評価されるのは,特定の具体的な
内容の立法を行わないことが,憲法の一義的な文言に違反 している場合,す な
わち,特定の具体的な内容の立法を行うべき立法義務が,憲 法の明文をもって
定められているか,又 は憲法の文言の解釈上,右 立法義務の存在が一義的に明
白であるにもかかわらず,国会があえて当該立法を行わないというような例外
的な場合に限 られるものとい うべ きである」 として,憲 法13条,憲法前文,
憲法14条,17条,29条3項,40条等の文言の解釈上,立 法義務の存在が一
義的に明白であるか否かについて順次検討 し,結論として,「以上のとおり,
患法の前文及び各条文のいずれを個別的にみても,また,それ らを総合的に考
慮 しても,憲法の文言の解釈上,元 従軍慰安婦及び元女子勤労挺身隊員に対す
る謝罪 と補償についての立法義務の存在が一義的に明白であるとはいえず,し
たがって,国会議員による右立法の不作為は,国家賠償法1条1項 の規定上,
違法の評価を受けるものではないというべきである」と判示 している。
⑧ALS患 者選挙権訴訟一審判決 公職選挙法上にALS患者の選挙権行
使を可能 とする制度が設けられていなかったことについて立法不作為の違法性
が争点となった事件において,東 京地判平成14・11・28(判タ1114号93頁)
、
は,本件各選挙当時において公職選挙法に原告 らが選挙権を行使できるような
投票制度が設けられていなかったことは,憲 法15条1項,同 条3項,14条1
項及び44条ただ し轡に違反する状態であったといわざるを得ない,と しなが
らも,最判昭和60年を引用 した上で,次 のように判示 している。「確かに,昭
和60年第一小法廷判決が示 した 『立法の内容が憲法の一義的な文言に違反す
る』場合は,前記判決内容か らも明 らかなとおり,あ くまで例示であり,国会
の審議過程において,原 告 らのような状態にあるALS患者等の存在及びその
ような選挙人は現行投票制度下で選挙権行使が不可能であることが明らかにさ
れ,そ のことは憲法に違反するという認識が国会議員の一般的認識になってい
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る場合は,そ のような認識にもかかわらず合理的理由な く立法措置をとらない
ことは,職務上の法的義務に違反 したと評価できる可能性がないとはいえない。」
同判決は,こ のように述べた上で,憲法に違反するということが国会議員の
一般的認識になっていたか否かを検討 し,本件各選挙当時においては,実 際に
原告 らのように現行投票制度下で選挙権行使が不可能な選挙人が存在 し,その
ことは憲法に違反するということまで国会議員の一般的認識であったとは認め
られないとして,結 論 として,「国会審議の過程における国会議員の認識の点
か ら判断 しても,国会議員が原告 らのような状態の者にも選挙権行使の機会を
与えるような立法行為をしなかったことについて,職務上の法的義務違反があっ
たと認めることはできない」 と判示 している。
⑨ 対人恐怖症患者選挙権訴訟一審判決 対人恐怖症等で投票所に行けな
い者に郵便による投票制度を設けていない公職選挙法は違憲であ り,これを放
置 した立法不作為は違法であるとして国家賠償請求がなされた事件において,
大阪地判平成15・2・10(判時1821号49頁)は,最判昭和60年を引用 した
上で,憲 法の一義的文言違反性を否定 し,続 けて,「昭和60年判決は,『立法
の内容が憲法の一義的な文言に違反する』 ということを例示として挙げている
にすぎず,そ れ と同視 しうるような容易に想定 し難いような例外的な場合 には
国家賠償法1条1項 の規定の適用上違法の評価を受けうる可能性を判示 してお
り,前記のとおり,当裁判所 もこれと同一の立場に立つものであるから,本件
立法不作為が,憲 法の一義的な文言に違反 しているとはいえないとしても,そ
れと同視 しうるような容易に想定 し難いような例外的な場合に当たるか否かを
〆
検討する」として,結 論として,本 件立法不作為の事態が憲法の一義的文言に
違反するのと同様な容易に想定し難い例外的場合には該当しない,と判示 して
いる。
⑩ 浮島丸事件控訴審判決 朝鮮人徴用工らを乗せた海軍の特設運送艦浮
島丸が終戦直後舞鶴湾内で爆発沈没 し,乗船者やその遺族 らが国に対 して損害
賠償請求等を した事件において,控 訴審判決(大 阪高判平成15・5・30判タ
1141号84頁)は,立法不作為の違法性について,最 判昭和60年を引用 した
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上で,次 のように判示 して,こ れを否定 している。「憲法には,本件爆沈事件
により損害ない し被害を被った者 らに対する補償ないし賠償を内容 とする立法
を積極的に命ずる明文の規定はな く,憲法の前文及び9条等からも,憲法がこ
のような立法を行うことを国に義務付けていると解する;とができないことは,
前記2に おいて説示 したとお りである。のみならず,前 記3に おいて説示 した
とお り,一審原告らの主張するような本件爆沈事件による損害ないし被害は,
戦争犠牲ないし戦争損害に属するものであるところ,こ のような戦争犠牲ない
し戦争損害は,国の存亡にかかわる非常事態の下では,国民の等 しく受忍 しな
ければならなかったところであって,これに対する補償は,憲法29条,13条,
25条等の全 く予想 しないところというべきであり,こ のような戦争犠牲ない
し戦争損害に対 しては,政策的見地か らの配慮が考えられるにすぎず,そ の補
償ない し賠償のために適宜の立法措置を講ずるか否かの判断は国会の裁量的判
断にゆだねられていると解されるのである。……以上説示 したところによれば,
一審原告らが主張するような本件爆沈事件により損害ないし被害を被った者 ら
に対する補償ない し賠償を内容とする立法をしなかった国会ないし国会議員の
立法不作為につき,これが前記(1)で判示 した国家賠償法1条1項 の適用上違法
の評価を受ける例外的な場合に当たると解する余地はないというべきである。」
⑪ 学生無年金障害者東京訴訟控訴審判決 前掲③判決の控訴審判決であ
る束京高判平成17・3・25(判時1899号46頁)は,一審判決を取 り消 して請
求 を棄却 した。同判決は,昭 和60年法 における20蔵前に障害 を負 った者 と
20歳以後に障害を負った学生との取扱いの差異は,立法裁量内の問題であ り,
憲法14条に違反する状態となっていなか ったとして,「昭和60年法制定時に
立法不作為の違法が存在 したとの控訴人 らの主張は,そ の余について判断する
までもな く,採用することができない」と判示 している。
⑫ 学生無年金障害者訴訟京都地裁判決 学生無年金障害者訴訟の京都地
判平成17・5・18(判例集未登載)は,具 体的にどのような立法措置を講式る
かの選択決定は立法府の広い裁量に委ねられており,平成16年まで特別の救
済措置が講 じられなかったことが著 しく合理性を欠き,立法府の裁量の逸脱 ・
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濫用に当たるとはいえない,と して,「国民年金制度について,憲法違反があっ
たとは認められない以上,国 民年金法に関する立法行為等について,国 会等の
不法行為は認められず,被告国が原告 らに対 し国家賠償責任を負うことはない」
と判示 している。
⑬ 学生無年金障害者訴訟札幌地裁判決 学生無年金障害者訴訟の札幌地
判平成17・7・4-(判例葉末登載)は,立 法不作為についての最判昭和60年に
関する原告 らの主張を独自の見解であって採用 し得ないとした上で,原 告らの
この主張 も国民年金法の適用除外規定の違憲性を前提とするものであるところ,
「適用除外規定が,憲 法14条1項及び25条に違反するものではないことは,
すでに判示したとおりであるから,この点に関する被告国の国家賠償責任は,
その前提を欠 く」と述べている。へ
⑭ 学生無年金障害者訴訟岡山地裁判決 学生無年金障害者訴訟の岡山地
判平成17・8'・23(判例繁栄登載)は,原 告が障害を負った昭和58年10月29
日時点までには違憲状態になっていなかったとして,立法不作為の違法性を否
定 したが,そ の後については,最 判昭和60年を引用 した上で,「昭和60年法
が立法当時において憲法違反であり,も しくは平成元年法制定までに違憲状態
.が生 じ,そのために本件各規定が違憲になったとしても,過去 に生 じた学生無
年金障害者等に対する事後的な遡及救済立法をなすについては,前記のとおり
国会の広範な裁量事項である以上,こ れを立法するためには相当期間を要する
ことに照らすと,平成16年12月10日,『特定障害者に対する特別障害給付金
の支給に関する法律』が公布 され,原告を初めとする学生無年金障害者 らにお
いて,認 定請求をした月の翌月から毎月5万 円(障 害等級1級 の場合)の 特別
障害給付金の支給をすることとなったことをもって……原告 らの救済措置がと
られたものと認めるほかな く,その内容もしくは立法時期について,裁量の範
囲を逸脱 したものとまでは認められない」として,立 法不作為の違法性を否定
している。
⑮ 学生無年金障害者新潟訴訟控訴審判決 前掲④判決の控訴審判決であ
る東京高判平成17・9・15(判例集未登載)も,一 審判決を取 り消 して請求を
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棄却 した。同判決は,憲法違反を否定 したため,立法不作為にっいては判断す
るまでもないとしている。
3.在外日本人選挙権訴訟最高裁判決
在外日本人選挙権剥奪違法確認等請求事件において,最判平成17年は,最
高裁 としてはじめて立法不作為の違法性を肯定した。次のように判示 している。
「国家賠償法1条1項 は,国 又は公共団体の公権力の行使に当たる公務員が
個別の国民に対 して負担する職務上の法的義務に違背 して当該国民に損害を加
えたときに,国又は公共団体がこれを賠償する責任を負うことを規定するもの
である。 したがって,国 会議員の立法行為又は立法不作為が同項の適用上違法
となるかどうかは,国 会議員の立法過程における行動が個別の国民に対 して負
う職務上の法的義務に違背 したか どうかの問題であって,当該立法の内容又は
立法不作為の違憲性の問題とは区別されるべきであり,仮に当該立法の内容又
は立法不作為が憲法の規定に違反するものであるとしても,その故に国会議員
の立法行為又は立法不作為が直ちに違法の評価を受けるものではない。 しかし
なが ら,立法の内容又は立法不作為が国民に憲法上保障されている権利を違法
に侵害するものであることが明白な場合や,国 民に憲法上保障されている権利
行使の機会を確保するために所要の立法措置を執ることが必要不可欠であ り,
それが明白であるにもかかわらず,国 会が正当な理由な く長期にわたってこれ
を怠る場合などには,例外的に,国 会議員の立法行為又は立法不作為は,国家
賠償法1条1項 の規定の適用上,違 法の評価を受けるものというべきである。
最高裁昭和53年(オ)第240号同60年11月21日第一小法廷判決 ・民集39巻7
号1512頁は,以上 と異なる趣旨をいうものではない。
在外国民であった上告人 らも国政選挙において投票をする機会を与え られる
ことを憲法上保障されていたのであ り,この権利行使の機会を確保するために
は,在外選挙制度を設けるなどの立法措置を執ることが必要不可欠であったに
もかかわらず,前 記事実関係によれば,昭 和59年に在外国民の投票を可能に
するための法律案が閣議決定されて国会に提出されたものの,同法律案が廃案
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となった後本件選挙の実施に至 るまで10年以上の長 きにわたって何らの立法
措置も執られなかったのであるから,このような著 しい不作為は上記の例外的
な場合に当たり,このような場合においては,過 失の存在を否定することはで
きない。 このような立法不作為の結果,上 告人らは本件選挙において投票をす
ることができず,こ れによる精神的苦痛を被 ったものというべきである。 した
がって,本件においては,上記の違法な立法不作為を理由とする国家賠償請求
はこれを認容すべきである。」
4.裁判例の検討
(1)裁判例の評価 上記裁判例を見ると,立法不作為の違法性を否定 した
裁判例は,い ずれ も最判昭和60年に依拠 して,そ の枠組みに沿って判断 した
ものである。 ただ,⑧判決は,最 判昭和60年を引用 して立法不作為の違法性
を否定 しなが らも,選挙権を行使できるような投票制度が設けられていなかっ
たことは憲法15条等に違反する状態であったと判断 している。最判昭和60年
を前提にしながらも,立法内容は違憲であるが国賠法上その立法行為は違法に
な らないとするものであるω。⑧判決は,最 判昭和60年を前提にしながらも,
違憲判断を行っており,この点において評価することができる。ただ憲法違反
が国会議員の一般的認識になっていなかったことを理 由にして,立 法不作為の
違法性を否定 している点は,後述の職務行為基準説的発想に囚われたものであ
り,過失の判断と混同しているのではないかと思われる。
立法不作為の違法性を肯定 した裁判例は,③ 判決を除いて,最 判昭和60年
を引用 した上で,「例外的な場合」を緩やかに解 したり,事案が異なるとして
その射程距離を制限したりして,最 判昭和60年の判例法理を弾力的に適用 し
たものである。①判決は,最 判昭和60年のいう 「例外的な場合」について,
立法の内容が憲法の一義的な文言に違反 している場合だけではなく,「日本国
憲法秩序の根幹的価値に関わる基本的人権の侵害をもたらしている場合」 も含
む ものと理解 している。②判決は,最判昭和60年とは事案を異にするとした
上で,最 判昭和60年の 「立法の内容が憲法の一義的な文言に違反 している」
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というのは,立法行為の国賠法上の違法性を認めるための絶対条件ではな く,
このような表現を用いたのは,立 法行為が国賠法上違法と評価されるのが極め
て特殊で例外的な場合に限られることを強調 しようとしたにすぎない,と 理解
している。
③判決は,最 判昭和60年を引用 していないが,そ れを当然の前提にしてい
るのか,そ れとは別の考え方に立つものであるのか,必 ず しも明確ではない。
最判昭和60年の枠組みに従って,憲 法14条の 「一義的な文言に違反」 してい
ると評価 したものと理解できないではないが②,同判決が 「同法 自体は憲法に
違反するものであり,立法不作為の違法が存在 した」と述べている点からすれ
ば,違憲即違法説(立 法内容が違憲であれば立法行為も直ちに国賠法上違法と
なるとする見解)に 立っているものと理解すべきであろう③。③判決が違憲即
違法説に立つ ものであるとすれば,③ 判決の考え方には注目すべきものがあ
る。
④⑤判決は,著 しく不合理な差別で憲法14条1項 に違反することは明白で
あるとして,「例外的な場合」 に当たると判断 している。④⑤判決は,最 判昭
和60年判決を前提としなが らも,立法不作為の違法性を肯定 したものであり,
比較的わかりやすい論理展開になっている。最高裁判例の下においては,おそ
らく最 も無難な論理構成 といえるであろう。
⑦判決は,「例外的な場合」 について,こ れを 「特定の具体的な内容の立法
を行わないことが,憲法の一義的な文言に違反 している場合,す なわち,特定
の具体的な内容の立法を行 うべき立法義務が,憲 法の明文をもって定められて
いるか,又 は憲法の文言の解釈上,右 立法義務の存在が一義的に明白であるに
もかかわらず,国会があえて当該立法を行わないというような例外的な場合」
～
と捉えた上で,結論 として,「憲法の前文及び各条文のいずれを個別的にみて
も,また,そ れらを総合的に考慮 しても,憲法の文言の解釈上,元 従軍慰安婦
及び元女子勤労挺身隊員 に対する謝罪と補償についての立法義務の存在が一義
的に明白であるとはいえ(な い)」としている。そ して,そ の上で,さ らに原
判決(一 審判決)を 批判 して,原 判決が 「立法の不作為が憲法の一義的な文言
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に違反 している場合以外にも,憲法秩序の根幹的価値にかかわる人権侵害の重
大性とその救済の高度の必要性が認められる場合には,憲法上の立法義務が生
ずる」 と判断 したことに対 して,「特定の具体的な立法の要否,内 容,時 期等
については,当該立法を行わないことが憲法の一義的な文言に違反しない限 り,
国権の最高機関(憲 法41条)と しての立法府の裁量的判断にゆだね られて
(いる)」としている。ここでは,「例外的な場合」 とは,「憲法の一義的な文言
に違反 している」場合だけを指すものと理解されている。⑦判決は,最判昭和
60年の法理 に忠実に従 った ものであるが,「例外的な場合」について極めて限
定的な解釈を しており,このような解釈が果た して最判昭和60年の趣旨に適
合するかどうか,か えって疑問となるところである。
⑪～⑬,⑮ 判決は,憲法違反を否定 したために,国家賠償責任はその前提を
欠 くものと判断 している。憲法違反でなければ,立法不作為の違法性 は問題と
ならないか ら,最判昭和60年の法理を持ち出すまで もないことになる。
⑭判決は,平成元年法制定までに違憲になっていたとしても,事後的な救済
立法については国会の広範な裁量事項であるとして,立 法不作為の違法性を否
定 している。⑭判決は,最 判昭和60年を引用 しているものの,そ れをそのま
ま適用せずに,国会の立法裁量の問題として処理 している。 ここでは,最 判昭
和60年は,事案の解決に決定的な役割を果たしてはいない。 その意味では,
単に機械的に最判昭和60年の法理を適用する裁判例よりも評価することがで
きるが,他面において,仮 に違憲状態になっていたのであれば,立法裁量の範
囲を逸脱 していたのではないかとの疑問も出てくることになる。
② 「例外的な場合」の二つの解釈 最判昭和60年の 「例外的な場合」の
解釈については,前掲裁判例等を参考にして,一般的な理論構成を見ると,次
の二つの考え方に分けることができる。その一は,「憲法の一義的な文言 に違
反 している」 ということは立法不作為の違法性を認めるための絶対条件ではな
いとする見解(② 判決),あるいは,「憲法の一義的な文言 に違反している」場
合以外にも立法の不作為が違法となることがあり得 るとする見解(① 判決)で
ある。「憲法の一義的な文言に違反 している」 とい う表現は例示であるとする
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見解(⑧ 判決,⑨ 判決,新 潟訴訟,札 幌訴訟等での原告側主張)ωもこれに属
する。 、
その二は,当該事案における立法不作為が 「憲法の一義的な文言に違反 して
いる」 とする見解(④ ⑤判決)で ある。この二つの見解のうち,比較的明快な
のは後者であるが,前者にも弾力的解釈が可能という長所を認めることができ
る。
(3)最判平成17年の法理 最判平成17年も,最判昭和60年の法理を踏
襲 して区別説に立っている。 しか し,両者を比較す ると,微妙に相違 している
ように思われる箇所が見受けられる。'
最判昭和60年は,「立法の内容が憲法の一義的な文言に違反 しているにもか
かわらず国会があえて当該立法を行 うというごとき,容易に想定 し難いような
例外的な場合」という表現をしていた。 これに対 し,最判平成17年は,「例外
的な場合」を 「立法の内容又は立法不作為が国民に憲法上保障されている権利
を違法に侵害するものであることが明白な場合や,国 民に憲法上保障されてい
る権利行使の機会を確保するために所要の立法措置を執ることが必要不可欠で
あり,それが明白であるにもかかわらず,国 会が正当な理由なく長期にわたっ
てこれを怠る場合など」 としている。最判昭和60年が立法不作為の違法性を
否定 し,最判平成17年がこれを肯定 したために,文 章表現上にこのような差
異が出てきたものとも考えられるが,果 たしてそれだけのことにすぎないのか
どうか,な お検討を要するところである。 また,最 判昭和60年の事案と最判
平成17年の事案とでは,同 じく選挙権の行使についてのものではあって も,
両者間に権利侵害の明白性について相違を認めることができるから,この点か
らすれば,両 判決の結論の相違を事案の相違 と理解することもできないではな
い。 しか し,果た してそれだけのことにすぎないのかどうか,こ れもまた問題
とな り得るところであろう。
最判平成17年が,最 判昭和60年の 「立法の内容が憲法の一義的な文言 に違
反 しているにもかかわらず国会があえて当該立法を行うというごとき,容易に
想定 し難いような例外的な場合」 という表現を用いなかったのは,それな りの
一144一
学生無年金障害者訴訟における立法不作為の違法性
理由があったのではないかと思われる。最判昭和60年に対する学説か らの厳
しい批判と下級裁判所における立法不作為の違法性肯定裁判例の出現は,最判
昭和60年の法理をそのままの形で維持することが難 しいと判断させることに
なったのではないかと思われる。「(最判昭和60年は)は,以 上 と異なる趣旨
をいうものではない」との説明を付すること自体が,こ のことを推測させるこ
とになる。
このような推測か らすれば,最 判平成17年は,立 法不作為の違法性の要件
を実質的に緩和 したものと理解す ることができる⑤。「違憲性の明白性」を立
法義務の成立要件としており,立法不作為の違法性の認定は,い くらか容易に
なるのではないかと思われる。
5.本件における立法不作為の違法性
(1)一義的文言違反の例示性 上記その一の見解からすれば,憲法の一義
的な文言に違反 している場合以外であっても,立法不作為が違法となる場合が
あり得るのであり,①判決は,そ のような場合として,「人権侵害の重大性」
と 「救済の高度の必要性」を挙げている。 また,② 判決も,「人権被害の重大
性」 と 「司法的救済の必要性」を挙げている。これを本件 について見ると,原
告 らが立法不作為によって著 しい人権侵害を受けたことは明らかであり,救済
の高度の必要性 も認められるか ら,この要件を充たしているものと考えること
ができる。
⑨判決は,「憲法の一義的な文言に違反するのと同様な容易に想定 し難い例
外的場合」にも該当しない,と判示 している。 しかし,これは事案が相違する
からであり,対人恐怖症で投票所に行けない場合 と本件のような場合とでは,
人権侵害の程度に相当の差があることを認めなければならない。
② 一義的文言違反性'次 に,上記その二の見解からすれば,本件事案 に
おける立法不作為が 「憲法の一義的な文言に違反 している」か否かということ
であるが,④ ⑤判決は 「著 しく不合理な差別で憲法14条1項 に違反すること
が明白である」と判示 している。ただ,事案が異なるとはいえ,⑥⑦⑩判決は
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一義的文言違反を否定 してお り,⑧判決は,「憲法14条に違反す る状態が生 じ
ていた」どするだけで,一 義的文言違反までを肯定 しているわけではない。⑥
⑦⑩判決は戦争損害に関するものであるが,戦争損害については,憲法前文や
13条等か ら一義的文言違反性を導 き出す見解が少な くないのであり⑥,この
ような見解か らすれば,本件事案における一義的文言違反性はより明確である
というべきであろう。本件事案においては,本 件一審判決(④判決)が 指摘す
るように,「昭和60年法の本件適用外規定により,20歳以上の学生等 とそれ
以外の20歳以上の国民との間で生 じた区別は,著 しく不合理であり,合理的
理由のない差別」であり,憲法14条1項 に違反することは明白である⑦。
したがって,本件訴訟においては,前記いずれの見解に立って も,立法不作
為の違法性が肯定されるべきである。
(3)立法裁量の範囲 給付行政の分野においては,一般に,立法裁量は広
いものと考えられでいる。 このことを明確に示 しているのは⑭判決である。同
判決は,「原告を含む学生無年金障害者等に対 し,事後的な遡及救済立法とし
て,い つからいつまで,ど のような条件と方法で,ど のような内容の救済措置
をとることを認めるかの判断は,そ の時々の社会 ・経済 ・財政に関する諸般の
事情を甚斗醜 した上,年 金制度の趣旨,国庫負担額 との兼ね合い,制度の健全性
を維持することなどを考慮 して下されるもので,必要な資料を収集す る能力を
持つ立法府 において,広 範な裁量が認められるべき事項 というほかない」 と述
べている。確かに,社会権の実現については,財政的 ・社会経済的な国政全般
にわたる総合的な判断を伴うものであるから,立法府の裁量的判断に委ねざる
を得ない場合が多いであろう。 しかし,本件では,具体的 ・個別的な平等原則
違反が問題になっており,財政的 ・社会経済的な考慮をほとんど必要 としない
ものである。立法裁量が認め られるにして も,それは 「狭い立法裁量」(8)にと
どまり,厳格な審査に服すべきものである。
③判決の評釈の中には,「年金保険を基本とする我が国においては,保 険料
を納付 しなかったため無年金者 となった学生に障害福祉(基 礎)年 金を支給す
るか否かは,立 法裁量 の範囲内の問題 と考えるべきである」 と説 くものがあ
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る(9)。これは,立法府に 「広い立法裁量」を認めるものであるが,本 件におけ
るような具体的で個別的な差別の事案については,立法裁量は狭いものと解す
べきである⑱。この意味において,広 い裁量を認めた⑪⑭判決には疑問を払
拭できない。
(1)松 田聰子 「『立法行為と国家賠償』に関する覚書」小高剛先生古稀祝賀 『現代
の行政紛争』409頁(成文堂,2004年)参照。
(2)判 時1852号7頁のコメント参照。
(3)同 旨,松 田・前掲注(1)406頁,岡田政則=石 口俊一=南 野雄二 「学生無年金
障害者訴訟の経緯と論点」法律時報77巻8号72頁(2005年),村田尚紀 「国民
年金法による学生差別の違憲惟一学生無年金障害者訴訟東京地裁判決一」法学論
集(関 西大学)55巻2号365頁(2005年)。
(4)文 献においても,例えば,中 村睦男 「在宅投票制度廃止違憲訴訟最高裁判決」
ジュリス ト855号88頁(1986年)。
(5)同 旨,北村和生 「在外日本人選挙権剥奪訴訟における行政法上の論点について」
ジュリスト1303号27～28頁(2005年)。なお,古 田啓昌 「在外邦人選挙権訴訟」
法学セミナー615号34頁(2006年)参照。
(6)西 埜 「立法不作為の違法性一戦後補償を中心として一」法政理論(新 潟大学)
35巻3号115頁以下(2003年)参照。
(7)同 旨,岡 田=石 口=南野 ・前掲注(3)72頁。
(8)戸 松秀典 「憲法訴訟」246頁以下(有 斐閣,2000年)。
(9)堀 勝洋 「学生無年金障害者(東 京)訴 訟一審判決」判例評論550号14頁
(2004年)。
(10)同旨,愛 敬浩二 「学生無年金障害者訴訟判決」 法学セ ミナー597号19頁
(2004年),岡田=石 口=南野 ・前掲注(3)72頁。
皿.判例による職務行為基準説の形成とその批判的検討
上記のように,最判昭和60年(それに続 く最(大)判 平成17年)の法理に
従 っても,本件における立法不作為は違法である。ただ,最 判昭和60年の法
理自体に問題がないわけではな く,文献において厳 しく批判 されているところ
である(11)。ここでは,最判昭和60年の法理を批判的に検討することにする。
最高裁判例は,国家賠償法(国 賠法)1条1項 の 「違法性」の意味について,
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職務行為基準説 ・相対的違法性説に立 っている。立法行為(立法不作為)に つ
いても同様である。これに対 しては,文献 において批判的見解が少なくなく,
判例実務 と行政法学説の乖離が指摘 されている(12)。ただ,そ の批判 は必ずし
も体系的なものではなく,理論的に掘 り下げたものでもない⑬。
1.判例に見る職務行為基準説
職務行為基準説は,判例主導で形成されたものである。判例を概観すること
によって,職務行為基準説の輪郭を明確にすることにしよう。
① 検察官国賠訴訟最高裁判決 その代表的なものとして,芦別国賠訴訟
の最判昭和53・10・20(民集32巻7号1367頁)を挙げることができる。
同判決は,次 のように判示 している。「刑事事件において無罪の判決が確定
したというだけで直ちに起訴前の逮捕 ・勾留,公 訴の提起 ・追行,起 訴後の勾
留が違法となるということはない。けだし,逮捕 ・勾留はその時点において犯
罪の嫌疑について相当な理由があり,かつ,必 要性が認められるかぎりは適法
であり,公訴の提起は,検察官が裁判所に対 して犯罪の成否,刑 罰権の存否に
つき審判を求める意思表示にほかならないのであるから,起訴時あるいは公訴
追行時における検察官の心証は,そ の性質上,判 決時における裁判官の心証 と
異なり,起訴時あるいは公訴追行時における各種の証拠資料を総合勘案 して合
理的な判断過程により有罪 と認められる嫌疑があれば足 りるものと解するのが
相当であるか らである。」
② 在宅投票制度廃止等違憲国賠訴訟最高裁判決 最判昭和60・11・21
(民集39巻7号1512頁)は,次のように判示 している。「国家賠償法1条1項
は,国又は公共団体の公権力の行使に当たる公務員が個別の国民に対 して負担
する職務上の法的義務に違背 して当該国民に損害を加えたときに,国又は公共
団体がこれを賠償する責に任ずることを規定するものである。」「したがって,
国会議員の立法行為(立 法不作為を含む。以下同じ。)が同項の適用上違法と
なるかどうかは,国 会議員の立法過程における行動が個別の国民に対 して負 う
職務上の法的義務に違背 したかどうかの問題であって,当該立法の内容の違憲
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性の問題とは区別されるべきであり,仮に当該立法の内容が憲法の規定に違反
する廉があるとしても,その故に国会議員の立法行為が直ちに違法の評価を受
けるものではない。」
③ 所得税更正処分国賠訴訟最高裁判決 最判平成5・3・11(民集47巻
4号2863頁)は,次のように判示 している。「税務署長のする所得税の更正は,
所得金額を過大に認定 していたとしても,そのことから直ちに国家賠償法1条
'1項にいう違法があったとの評価を受けるものではな く,税務署長が資料を収
集 し,これに基づき課税要件事実を認定,判 断する上において,職 務上通常尽
くすべき注意義務を尽 くすことなく漫然 と更正を したと認め得るような事情が
ある場合に限 り,右の評価を受けるものと解するのが相当である。」
2.職務行為基準説の意義
上記の諸判決は,いずれも職務行為基準説に立つものといわれている。諸判
決から職務行為基準説を定義すれば,職務行為基準説とは,国 ・公共団体の作
用が結果として違法であったとしても,公務員が職務上の法的義務を尽 くした
ときは国賠法1条1項 の適用上違法とはならない,と いう見解であるというこ
とになる⑭。 これを分解すると,(ア)結果か ら直 ちに行為の違法が導 き出され
るものではない,ω公務員が職務上の法的(注 意)義 務に違反 したときに違法
となる,と いう二つの要素から構成されている。
(ア)の部分は,検 察官国賠訴訟でいえば,「結果違法説」に立たないというこ
とである。それ以外の訴訟で も,ほぼ同じような考え方に立脚 してお り,②判
決では 「仮に当該立法の内容が憲法の規定に違反する廉があるとしても,その
故に国会議員の立法行為が直ちに違法の評価を受けるものではない」とされて
いる。③判決でも,「所得金額を過大に認定 していたとしても,そ のことか ら
直ちに国家賠償法1条1項 にいう違法があったとの評価を受けるものではな く
・・…・」 とされている。
仔)の部分は,①判決では,検察官国賠について,起 訴時 ・公訴追行時におけ
る 「各種の証拠資料を総合勘案 して合理的な判断過程により有罪と認められる
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嫌疑力1あれば足 りる」 とされている。②判決では,個 別の国民に対 して負う
「職務上の法的義務に違背 したかどうかの問題」 とされ,③判決では,「職務上
通常尽 くすべき注意義務を尽 くすことな く」とされている。事案が相違 してい
るため判決の表現 も一様ではないが,こ れらを総合すれば,国賠法上違法 とな
るのは公務員が職務上の法的(注 意)義 務に違反 した場合である,と まとめる
ことができる。
3.職務行為基準説の射程
検察官国賠訴訟の①判決は,職務行為基準説に立つ ものである。それ以外に,
職務行為基準説がどこまで及ぶのか,そ の射程が問題となるが,② ③の各最高
裁判決 も,一般に,職務行為基準説に立つものと理解されている。職務行為基
準説の適用領域の拡大化傾向が顕著であり,これを制限することは困難である
かのように見受けられる。
ただ,最 高裁判決の中にも職務行為基準説に立たないものがないわけではな
い。監獄法施行規則120条が監獄法50条の委任の範囲を超えているか否かが
問題となった幼年者接見不許可事件において,最判平成3・7・9(貝葉45巻6
号1049頁)は,「規則120条が原則として被勾留者 と幼年者 との接見を許さな
いこととする一方で,規 則124条がその例外として限られた場合に監獄の長の
裁量によりこれを許すこととしていることが明 らかである。 しか し,これ らの
規定は,た とえ事物を弁別する能力の未発達な幼年者の心情を害することがな
いようにという配慮の下に設けられたものであるとしても,それ自体,法 律に
よらないで,被 勾留者の接見の自由を著 しく規制するものであって,法50条
の委任の範囲を超えるものといわなければならない」 と判示 している㈹。
4.職務行為基準説の批判的検討
(1)職務行為基準説の射程について
(ア)職務行為基準説の本来の射程 最高裁判例が職務行為基準説に立つも
のであるとすれば,そ こには,職務行為基準説の理解の仕方についてやや混乱
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した状況があるように思われる。職務行為基準説は,本来,刑 事事件における
公訴の提起や有罪判決の違法性の判断基準についての学説 として命名されたも
のである㈹。結果違法説が,無 罪判決が確定 した場合 には公訴提起等は結果
的に違法であると説 くのに対 して,職務行為基準説は,公訴の提起等の違法性
を,無罪 という結果か らではな くて,公 訴提起等の行為自体が法の許容するも
¢であるか否かという観点か ら判断 しようとする。それは,刑事事件の特殊性
を考慮 して説かれたものであるか ら,それを他の行為にまで及ぼすことには慎
重でなければな らない⑰。 ところが,い つのまにか,職 務行為基準説は立法
行為や課税処分等についてまで拡大適用されてきた⑱。
㈲ 立法行為と職務行為基準説 なるほど,検察官の公訴提起や裁判官の
有罪判決が,被告人が最終的に無罪となった場合でも直ちに国賠法上違法 とな
るものではないのと同様に,違憲内容の立法がなされたとしても直 ちにその立
法行為が国賠法上違法となるものではない,と いえそうな気が しないでもない。
もしそうであるとすれば,違憲即違法説は結果違法説であ り,区別説(立 法内
容の違憲 と立法行為の違法を区別する見解)は 職務行為基準説であるというこ
とになる(19)。
違法性の判断基準については,結果不法説 と行為不法説の基本的な対立があ
る。国賠法1条 については,行為不法説が通説 ・判例であ り,私も行為不法説
に立 っている⑪。行為不法説 に立てば,職 務行為基準説が支持 されることに
なりそうである。 したがって,立法行為について,職 務行為基準説ではなくて
違憲即違法説を支持す ることになれば,論 旨が一貫 しないとの誇 りを受けかね
ないことになる。 しかし,違憲即違法説が結果違法説であり,区別説が職務行
為基準説であるという対応のさせ方は,・大いに疑問となるところである。国会
議員は,立 法行為を行 うに際 しては,憲 法の規定 に拘束 されるのでありω,
憲法 に違反する立法行為や立法不作為は,職 務行為基準説の立場か らしても違
法 となるはずである。
㈲ その他の行為 と職務行為基準説 立法行為以外の最高裁判決について
も,同様に,そ のような拡大化が果たして違法性の判断基準として適切な方向
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性を示すものであるか否か,大 いに疑問となるところである。そもそも検察官
国賠についてさえも,何故に通常 とは異な り,職務行為基準説が妥当 しなけれ
ばならないのか,そ の説明は必ずしも明確な ものではない。前述のように,違
法性の判断基準については,結 果不法説と行為不法説が対立 してお り,行政法
における多数説は行為不法説を支持 している②。法律 による行政の原理か ら
すれば,違 法とは行為が法規(行 為規範)㈱に違反することを意味するか ら,
法規(行 為規範)に 適合 しなが ら法の意欲 しない結果を発生させて も,これを
違法と評価すべきではない。行為不法説か らすれば,限定された範囲内におい
てであれ,あ えて職務行為基準説を説 く必要性はないのである。ましてや,そ
の適用範囲を拡大することは,違法性の判断を混迷に陥うせるだけであろう。
② 相対的違法性説について
㈲ 職務行為基準説と行為不法説 職務行為基準説は,相 対的違法性説に
結びついている(2%所得税更正処分国賠訴訟の前掲③判決を再度引用すれば,
「税務署長のする所得税の更正は,所 得金額を過大に認定 していたとしても,
そのことか ら直ちに国家賠償法1条1項 にいう違法があったとの評価を受ける
ものではなく,税務署長が資料を収集 し,これに基づき課税要件事実を認定,
判断する上において,職務上通常尽 くすべき注意義務を尽 くすことな く漫然と
更正をしたと認め得るような事情がある場合に限 り,右の評価を受ける」とい
うことである。文献の中には,「職務行為基準説は,国 家賠償法上の違法を,
行政処分の根拠法規違反の有無 という観点ではな く,行為者の任務違背という
観点か ら判断するものであり,違法性相対論が前提でなければ成 り立たない考
え方である」 と説 くもQがある(25)。
そこで,次 に問題 となるのは,職 務行為基準説が何故に相対的違法性説に結
びつ くのかということである。 この点の解明は,行為不法説 と職務行為基準説
との異同に関係 して くる。判例が行為不法説に立 っていることからすれば,職
務行為基準説は行為不法説の一種であるということになる。 しかし,行為不法
説 とは,法規(行為規範)に 違反する行為は違法であるとする見解であるか ら,
職務行為基準説が行為不法説の一種といえるか否かが問われなければならない。
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行為不法説か らすれば,違法性は加害行為が法規(行 為規範)に 違反するか
否かという観点か ら判断される。職務行為基準説が 「その適法 ・違法は,… …
その公権力の行使が,公 務員の職務上の法的義務(公 権力の行使に当たって遵
守すべき行為規範)に 反するか否かで判断されるべきである」(26)というのであ
れば,行為規範違反を基準とするのであるから,この点では行為不法説とは別
に職 務行為基準説を説 く理由は薄弱である。違法性の判断基準を 「職務上の任
務違背」に求めるか,「客観的な法令違反」 に求めるかの違いにあるとの見解
があるが㈱,客 観的な法令遵守は職務上の任務であるから,両者 を区別する
理由にはならないであろう。行為不法説に立ちながら職務行為基準説を採ると
いうことは,行 為不法説に大きな修正を加えるものであ り,これをも行為不法
説と称することになれば,行為不法説の理解に混乱を生 じさせることにな りか
ねない。
(イ)職務行為基準説 と相対的違法性説 そもそも,職務行為基準説か ら相
対的違法性説が導き出され得るか否かが問題となる。前掲③判決の調査官解説
によれば,「行政処分取消訴訟における違法性は,行 政処分の法的効果発生の
前提である法的要件充足性の有無を問題とするにの対 し,国家賠償請求訴訟に
おける違法性は,損害填補の責任を誰に負わせるのが公平かという見地に立っ
て行政処分の法的要件以外の諸種の要素 も対象 として総合判断すべきものであ
るから,国家賠償法1条1項 にいう違法性は,行政処分の効力発生要件に関す
る違法性とはその性質を異にする」ということである㈱。また,実務家によっ
て編集 された文献においても,取消訴訟における違法性 と異な り,「その損害
につき国に賠償責任を負わせるのが妥当かどうかという観点か ら,行為規範
(職務上の法的義務)違 背があるか否かが判断される」と説かれている(29)。し
かし,「行為規範」 は,行政の遵守すべき規範であり,行政作用の適法 ・違法
を区別する重要な基準である㈹。違法性は,「法律による行政の原理」からし
て・一元的興 握されるべきであろう・
最判昭和60年も相対的違法性説に立 っている。 しか し,立法行為(立 法不
作為)の 違法性も憲法規範によって判断されるべきであり,一元的に把握され
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るべきことは,行 政処分 についてと異ならない。
違法であっても損害賠償責任が生 じないことはあるが,そ れは過失,因 果関
係,損 害の不存在等の問題とすべきである。相対的違法性説の方が国賠訴訟の
違法性が広 く捉えられるというのであればまだしも,その逆になることもある
ということであれば,被 害者救済の観点からしても疑問を払拭す ることができ
な い(31)。
」ビ
(11)西埜 『国家賠償法 〔注解法律学全集〕」76頁(青林書院,1997年),岡田=石
口=南野 ・前掲注(3)72頁等参照。
(12)塩野宏 『行政法ll〔第四版〕』287頁以下(有 斐閣,2005年),橋本博之 「判例
実務 と行政法学説」塩野宏先生古稀記念 『行政法の発展と変革 〔上巻〕』375頁
(有斐閣,2001年)。
(13)以下の職務行為基準説についての論述は,拙稿 「職務行為基準説の批判的検討」
明治大学法科大学院開設記念論文集 『暁(あ け)の 鐘ふたたび』(2005年3月)
169頁以下を要約 したものである。
(14)桑原勇進 「司法警察員による被疑者の留置についての国家賠償法1条1項 所定
の迫法性の判断基準」 自治研究74巻12号108頁(1998年)は,「(狭義の)職
務行為基準説は,法 定要件が充足されているとの心証が形成されたことにそれ相
当の根拠があれば,裁判所が要件充足につき消極の判断に達 したとしても,違法
とは評すべきでないという考え方で,責 任要素を違法性概念の中に取 り込むもの
である」と脱いでいる。
(15)ただし,拘置所長に過失がなかったとして国賠責任を否定 した。この判決の評
価 ・理解の仕方については,宇賀克也 『国家補償法』55頁(有斐閣,1997年),
塩野 ・前掲注(12)290頁等参照。職務行為基準説に立たない最高裁の判例として
は,そ のほか,最 判平成16・1・15(民集58巻1号226頁)がある。
(16)原田尚彦 「松川国家賠償請求事件」昭和45年度重要判例開設 ・ジュリス ト
482号28頁(1971年)。
(17)長尾一紘 「在宅投票制度の立法の不作為 と国家賠償法1条 の適用」民商95巻
2号272頁(1986年),藤田宙靖 「第四版行政法1(総 論)〔改訂版〕』502頁
(青林笹院,2005年),芝池義一 『行政救済法講義 〔第2版 補訂増補版〕』216頁
(有斐閣,2004年),宇賀 ・前掲注(15)62頁,北村和生 「所得税更正処分と国家
賠償責任」塩野宏ほか編r行 政判例百選ll〔第4版 〕』315頁(有斐閣,1999年)
等参照。
(18)職務行為基準説の行政処分一般への拡大化傾向とその分析については,宇賀 ・
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前掲注(15)55頁以下,橋 本 ・前掲注(12)375頁以下参照。
(19)内野正幸 「立法行為 ・司法行為と国家賠償責任」西村宏一ほか編 『国家補償法
大系2〔国家賠償法の課題〕』8頁(日 本評論社,1987年),賓金敏明 「立法作用
に対する国家賠償請求訴訟」村重慶一編 『現代裁判大系27〔国家賠償〕』4頁以
下(新 日本法規,1998年),棟居快行 「在宅投票制度国賠訴訟上告審判決」判例
評論330号42頁(1986年)等参照。f
(20)西埜 『国家賠償責任と違法性』49頁以下(一 粒社,1987年)。
'(21)阿部泰隆 『国家補償法』140～141頁(有斐閣,1988年),長尾 ・前掲注(17)
272～273頁,宇賀 ・前掲注(15)104頁,棟居 ・前掲注(19)42頁,西埜 「立法行
.為と国家責任」判タ780号26頁(1992年),松田 ・前掲注(1)411頁等参照。
(22)行政法学における結果不法説と行為不法説の対立については,秋 山義昭 『国家
補償法』70頁以下(ぎ ょうせい,1985年),村上義弘 「行政権の行使における違
法と国家賠償法上の違法」西村宏一ほか編 『国家補償法大系2〔国家賠償法の課
題〕』102頁以下(日本評論社,1987年),高木光 「国家賠償における 『行為規範』
と 『行為不法論』」石田喜久夫 ・西原道雄 ・高木多喜男先生還暦記念 『損害賠償
法の課題と展望』149頁(日本評論社,1990年),杉村敏正 「『国家賠償法1条 に
いう違法』についての覚え書」法学論集(宮 崎産業経営大学)4巻1・2号35頁
以下(1992年),芝池 ・前掲注(17)209頁以下,村 重慶一 『国家賠償研究ノー ト』
27頁以下(判 例タイムズ社,1996年),宇賀 ・前掲注(15)45頁以下,桑 原 ・前
掲注(14)106頁等参照。行政法学の通説である行為不法説に対する厳 しい批判と
して,宗 岡嗣郎 『リーガルマインドの本質 と機能』122頁以下(成 文堂,2002年)
参照。
(23)ここでいう法規(行為規範)に は,明文の法規だけではなく,信義誠実の原則,
平等原則,比 例原則等の不文の一般的法原則 も含まれる。
(24)宇賀 ・前掲注(15)49頁,北村 「国家賠償における違法 と過失」芝池義一ほか
編 『行政法の争点 〔第3版 〕』79頁(有斐閣,2004年)参照。
(25)喜多村勝徳 「行政処分取消訴訟における違法性 と国家賠償請求事件における違
法性 との異同」藤山雅行編 『行政争訟 〔新 ・裁判実務大系第25巻〕』478頁(青
林書院,2004年)。
(26)国賠訴訟実務研究会編 『改訂国家賠償訴訟の理論と実際』63頁(三協法規,ノ
2000年)。
(27)
(28)
(29)
(30)
喜多村 ・前掲注(25)478頁。
井上繁規 ・最高裁判所判例解説民事篇平成5年 度(上)377頁(1996年)。
国賠訴訟実務研究会編 ・前掲注(26)63頁。
今村成和 『国家補償法』107頁以下(有 斐閣,1957年),阿部 ・前掲注(21)
13～14頁等 参 照。
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(31)藤 田 ・前 掲 注(17)510頁参 照。
皿.立法不作為違法の要件
上記のように,本件における立法不作為は違法である。 したがって,こ れ以
上述べる必要はないところであるが,「まとめ」の意味で,立 法不作為の国賠
法上の違法の要件について触れておくことにしたい。
立法不作為が違法となるためには,立法義務の成立 と,立法に要する合理的
'期 間の経過が必要である(3%以下,そ れぞれの要件 について考察することに
する。
1.立法義務の成立
(1)違憲性の明白性 憲法上の立法義務の成立要件は,「違憲性の明白性」
である。通常の立法行為は立法府の裁量的判断に委ね られているが,放 置の違
憲性が明白な場合には,裁量的判断の範囲 ・程度を超えており,この場合には
立法義務が発生するものと解すべきである。最判平成17年の表現によれば,
「立法の内容又は立法不作為が国民に憲法上保障 されている権利を違法に侵害
するものであることが明白な場合」ということになる。
② 重大な人権侵害 ・救済の高度の必要性 その他の要件として付加する
とすれば,「重大な人権侵害」 と 「救済の高度の必要性」 を挙げることができ
る。これを前掲の関釜訴訟一審判決で見れば,「当該人権侵害の重大性 とその
救済の高度の必要性が認められる場合」には,ま た,ハ ンセン病訴の前掲熊本
地判で見れば;「新法の隔離規定が存続することによる人権被害の重大性 とこ
れに対する司法的救済の必要性」が認められる場合には,立法義務が発生する
ことになる。学生無年金障害者訴訟の前掲③～⑤判決は,い ずれも人権侵害の
重大性 と救済の高度の必要性を認めている。
(3)本件における立法義務の成立 本件は,憲法解釈の多様性を考慮する
必要のない事案である。仮 に立法裁量があるにしても,それは細かな技術的な
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部分についてである。長期間にわたって放置 してきたことは,憲法14条に違
反することは明白であり,重大な人権侵害と救済の高度の必要性も認められ,
立法義務の成立を肯定することができる⑬。
「2 .合理的期間の経過
(1)判例の動向 立法のための 「合理的期間の経過」の要件については,
衆議院議員定数不均衡是正訴訟の最(大)判 昭和51・4・14(民集30巻3号
223頁)と最(大)判 昭和58・11・7(民集37巻9号1243頁)が,「合理的期
間」として採用 して以来,裁 判例はこれに従 っている。最(大)判 昭和58年
は,「制定又は改正の当時合憲であった議員定数配分規定の下における選挙区
間め議員一人当たりの選挙人数又は人口の較差が,そ の後の人口の異動によっ
て拡大 し,憲法の選挙権の平等の要求に反する程度に至った場合には,そのこ
とによって直ちに当該議員定数配分規定の憲法違反までもたらすものと解すべ
きではなく,人口の異動の状態をも考慮 して合理的期間内における是正が憲法
上要求されているにもかかわらずそれが行われないときに,初 めて右規定が憲
法に違反するものと断定すべきである」と判示 している。 この判例理論は,学
説においても,一般に支持されているところである。問題は,こ の合理的期間
が具体的にどの程度の期間を意味するものであるかということであるが,議 員
定数不均衡是正訴訟の判例動向では,こ の期間は5年 と捉えられている。
合理的期間は個 々?事例に応 じて個別的に検討 されるべきであるから,前掲
関釜訴訟一審判決が合理的期間を3年 とし,ハンセ ン病訴訟判決が5年 とした
ことについては,あ まり問題 はないものと思われる。本件新潟訴訟一審判決
(前掲1④ 判決)も,「遅 くとも昭和50年代中頃には,内 閣や国会は,学 生の
ρ無年金障害者問題
を十分に認識 し又は認識 し得たものといえる」としているか
ら,合理的期間(相 当期間)を5年 程度としている。在外 日本人選挙権訴訟の
最判平成17年は,合 理的期間を明示 していないが,「昭和59年に在外国民の
投票を可能にするための法律案が閣議決定されて国会に提出されたものの,同
法律案が廃案 となった後本件選挙の実施に至るまで10年以上の長 きにわたっ
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て何 らの立法措置 も執 られなかった」 と しており,これは合理的期間の経過に
ついて判断 したもの と理解す ることができる。
(2)合理的期間の始期 これ らの事件で立法義務成立の始期をどの時点で
捉えるべきかについては,異 論 もあり得 るであろう。本件(学 生無年金障害者
新潟訴訟)に おいて立法義務が何時頃発生 したかについても,意見の分かれる
ところであると思われる。一審判決(前 掲1④ 判決)は 遅 くとも昭和50年代
中頃としており,同種の訴訟である前掲③判決は,合理的期間に触れずに,昭
和60年の法改正時点において憲法14条に違反する状態が生じていたとしてい
る。本件一審判決の指摘するように,遅 くとも昭和50年代中頃には違憲性が
明白になっていたものと思われるが,そ の始期については,原告側準備書面を
参照 していただ くことにして,こ こでは詳論 しないことにする。
③ 合理的期間の必要性 本稿においては,通説 ・判例に従い,立法不作
為違法の要件として合理的期間の経過を掲げたが,文献の中には,国民救済の
視点から,合理的期間経過の要件は不要であると説 くものがある⑭。議員定
数不均衡訴訟等には合理的期間の経過が要件とされることは首肯できるにして
も,本件のような場合にまで必要とされ ることについては,再検討されなけれ
ばならない。本件に関する限 り,違憲状態となった時点において立法不作為の
違法性が肯定されるべきであり,合理的期間の経過は不要と解すべきであろう。
(32)戸波江二 「立法の不作為の違憲確認」芦部信喜編 『講座 ・憲法訴訟(第1巻)』
362頁(有斐閣,1987年),西埜 ・前 掲注(6)113頁等参照。
(33)同旨,岡 田=石 口=南野 ・前掲注(3)72頁。
(34)三浦一郎 「立法不作為 と国家賠償」後藤光男編 『憲法と行政救済法』162頁
(成文堂,2002年),青井未帆 「ハ ンセン病国家賠償訴訟熊本地裁判決」信州大
学経済学論集54号162頁(2006年)。
(脱稿後に.大 坂地判平成18・1・20と広 島高判平成18・2・22が出たが,い ずれも
聞求を棄却している。)
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